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51） 　その他の債務不履行については，これらの規定が類推適用される（Karl Larenz, Lehrbuch des 































54） 　Larenz, aaO. （Fn.51） S.356f.
55） 　Larenz, aaO. （Fn.51） S.356.
56）  旧BGB325条（債務者の責めに帰すべき事由による不能）








  （1） 　双務契約の当事者の一方は，自己が負う給付が自己及び相手方のいずれの責めにも帰することが
できない事由によって不能となったときは，反対給付に対する請求権を失う；給付の一部が不能と
なったときは，反対給付は，第472条及び第473条の規定によって減少する。
  （2） 　相手方が第281条の規定により債務の目的に代わる代償の引渡し又は代償請求権の譲渡を請求し
たときは，その〔筆者注：1項の「当事者の一方」を指す〕反対給付義務は，存続する；〈以下略〉
  （3）　〈略〉



















57） 　Larenz, aaO. （Fn.51） S.336; Josef Esser / Eike Schmidt, Schuldrecht Band I: Allgemeiner Teil, Teilband 
2, Durchführungshindernisse und Vertragshaftung, Schadensausgleich und Mehrseitigkeit beim 




59） 　Larenz, aaO. （Fn.51） S.336.
60） 　Larenz, aaO. （Fn.51） S.337.







































67） 　以上について，Larenz, aaO. （Fn.51） S.340; Esser / Schmidt, aaO. (Fn.57) S.128。
68） 　以上について，Larenz, aaO. （Fn.51） S.339f; Esser / Schmidt, aaO. (Fn.57) S.128。
69） 　Larenz, aaO. （Fn.51） S.341; Esser / Schmidt, aaO. (Fn.57) S.128; Otto Palandt (Begr.), Bürgerliches 
Gesetzbuch, 79.Auflage, München 2020, §281 Rn.19 [Christian Grüneberg] [zitiert: Palandt(2020)/
Bearbeiter].



































73） 　Dieter Medicus / Stephan Lorenz, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, 21.Auflage, München 2015, S.229 
Rn.501f.; Dirk Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 16.Auflage, München 2018, S.262 Rn.14.










































77） 　Looschelders, aaO. （Fn.73） S.264 Rn.1.
78） 　解除についての3つめの規定は，いわゆる保護義務の違反による解除（324条）である。以下の検討
には特に関わらないため，本稿では省略する。
79） 　Medicus / Lorenz, aaO. (Fn.73) S.229 Rn.501, S.275 Rn.595; Looschelders, aaO. （Fn.73） S.302 Rn.5.




































83） 　Medicus / Lorenz, aaO. (Fn.73) S.205 Rn.449, S.231 Rn.505; Looschelders, aaO. （Fn.73） S.302 Rn.5. ただ
し，損害賠償では債務者の帰責事由が要件となる点は異なる。













































































































































95） 　Emil Seckel, Die Gestaltungsrechte des Bürgerlichen Rechts, Darmstadt 1954 （Sonderausgabe; 
Erst:1903）, S.25.　このゼッケルの論考の邦訳として，小野・前掲注（46）26頁以下。
96） 　このほかにゼッケルが言及しているのは，形成権に一身専属的性質がある場合や，法律の規定によっ





98） 　以上につき，Seckel, aaO.（Fn.95） S.26。
99） 　ゼッケルは，解除権者が留保した悔悟権（Reurecht）を想定している。
100） Seckel, aaO.（Fn.95） S.27.
101） Seckel, aaO.（Fn.95） S.27.
























103） Seckel, aaO.（Fn.95） S.28.
104） Seckel, aaO.（Fn.95） S.29.
105） Seckel, aaO.（Fn.95） S.29.
106） ドイツ法で契約上の地位の移転に関する議論が本格化したのは，デメリウスの論文（Heinrich 






108） 契約関係についての理解からゼッケルの見解を批判するものとして，Hattenhauer, aaO.（Fn.89） S.407
など。また，ゼッケルと同時期には，カズイスティックにすぎるとの批判がなされていた（Andreas von 
Tuhr, Der Allgemeiner Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts, 1.Band, Goldbach 1997, Nachdruck des 





















109） この見解に分類されるものとしては，Helmut Pieper, Vertragsübernahme und Vertragsbeitritt, Köln/
Berlin 1963, S.164ff; Uwe Seetzen, Sekundäre Glaubigerrechte nach Abtretung des Hauptanspruchs aus 
einem gegenseitigen Vertrag, AcP 169（1969）, S.352―371; Larenz, aaO. （Fn.51） S.578f., 601; Esser / 
Schmidt, aaO. (Fn.57) S.311, 318 などがある。コンメンタールでは，少なくとも1970年代前半において
は，この見解に依拠した記述がみられる（Otto Palandt （Begr.）, Bürgerliches Gesetzbuch, 32.Auflage, 
München 1973, §413 （S.403）［Helmut Heinrichs］）。その後，2000年頃でもなお通説とされているものの，
記述からはその地位が揺らいでいることが読み取られる（Münchener Kommentar zum Bürgerlichen 
Gesetzbuch: Band 2, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 4.Auflage, München 2001, §413 Rn.11, §398 Rn.97ff., 
§ 399 Rn.19 ［Günter H. Roth］）。なお，この見解を最初に主張したのは，Wolfgang Schlochoff, Die 
Gestaltungsrechte und ihre Übertragbarkeit, Niedermarsberg 1933であるとされている。しかし，この
文献は参照できていない。また，現在でもこの見解に近い立場をとるものとして，Erman, Bürgerliches 
Gesetzbuch: Band I, 15.Auflage, Köln 2017, §399 Rn.12 ［Harm Peter Westermann］。





111） Pieper, aaO.（Fn.109） S.166.
112） 選択権，給付確定権については，注97を参照。債務法改正による条文の変更はない。




























115） 以上につき，Pieper, aaO.（Fn.109） S.167; Seetzen, aaO.（Fn.109） S.364f; Larenz, aaO. （Fn.51） S.578f., 
601。





ことについては，争いがない。この点については，Seetzen, aaO.（Fn.109） S.363, 366; Esser / Schmidt, 
aaO. (Fn.57) S.311を参照。











































































127） Ingeborg Schwenzer, Zession und sekundäre Gläubigerrechte, AcP 182 （1982）, S.214, 218; Peter 
Bydlinski, Die Übertragung von Gestaltungsrechten, Wien 1986, S.10f.; Anja Verena Steinbeck, Die 
Übertragbarkeit von Gestaltungsrechten, Berlin 1994, S.67; Jan Schürnbrand, Gestaltungsrechte als 
Verfügungsgegenständ, AcP 204（2004）, S.177, 190; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.419.
128） Joachim Gernhuber, Synallagma und Zession, FS Ludwig Raiser, Tübingen 1974, S.57, 79; Heinrich 
Dörner, Dynamische Relativität, München 1985, S.295; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.421f.

















S.30f.; Norbert Sitzmann, Die Verteilung der Folgerechte nach der Zession und nach der Übertragung der 
Anwartschaft, Frankfurt am Main 1998, S.24.
130） ここでいわれている「目的」とは，何のために各種の形成権に各々の効力が認められているのかとい
うことである。








132） Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.419. ハッテンハオアーは，伝統的見解が形成権と法的地位の分離が不可
能であることから形成権の単独での譲渡を否定することを，循環論法であるとも批判する。そのうえで，
これらを「分離不可能性のドグマ」と称している。
133） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.100; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.420. 選択権の債務者への移転は，BGB264
条2項によって認められている。また，第三者に選択権を付与することも，一般に認められている。こ
れにつき，Palandt（2020） / Grüneberg, §262 Rn.2。
134） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.65f.; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.421. これらの批判は，特に，私的自治を
根拠に形成権の単独での譲渡までを認め，また権利の分配において債権譲渡の当事者の意思を重視する
立場から主張されているものである。
135） Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.11.　これは，実質面での考慮が不十分であることをいうものと解される。
136） Dörner, aaO. （Fn.128） S.296; Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.219; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.80; 
























137） Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.420.




139） ゼーツェンに対する批判である。Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.414. 異なる文脈においてではあるが，
Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.67も同旨。
140） Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.414f.; Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.23ff.
141） ゴーラは，この区別に対する疑義を出発点として検討を行う（Golla, aaO. （Fn.129） S.30ff.）。ゴーラ
の見解は後で取り上げる。
142） Gernhuber, aaO. （Fn.128） S.79; Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.219; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.67f.
143） Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.204; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.416f. ハッテンハオアーは，債権譲渡
人による形成権の行使こそが，むしろ債権譲受人に対する不当な介入になるとする。なお，これらの論
者は，解除権と契約当事者の地位との分離を認める立場に立っている。
144） Dörner, aaO. （Fn.128） S.296; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.62; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.416など。















146） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.74. この批判の前提にある基本的立場については，本款2．1）を参照。ま
た，自身の基本的立場にもとづき，本文で述べた以外の批判をするものとして，Hoffmann, aaO. （Fn.131） 
S.209がある。これについては，注212および対応する本文の記述を参照。
147） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.220; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.131; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.71; 
Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.62; Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.183, 204; Stephan Scholz, Gestaltungsrechte 
im Leistungsstörungsrecht, Berlin 2010, S.113, Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.418. また，解除権の移転に
関与していない者に対する不利益の禁止という命題からの演繹ではなく，個々の移転行為の規律に応じ








Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht, Berlin 1964, S.7ff. を参照。また，以上と同様のこと
を述べるものとして，Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.246.
149） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.220; Dörner, aaO. （Fn.128） S.157; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.71; Sitzmann, 























150） Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.131; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.71; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.62; 
Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.184, 204.
151） Golla, aaO. （Fn.129） S.154; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.62; Scholz, aaO. （Fn.147） S.113.
152） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.72; Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.184; Scholz, aaO. （Fn.147） S.113; 















































154） Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.418. なお，409条の場面は，合意による解除権の譲渡を認めることが前
提になっている。
155） 本款2．1）e）を参照。
156） ゴーラは，広義の債務関係（Schuldverhältnis im weiteren Sinne）という語を使用している。ドイツ
法では，Schuldverhältnisという語には，債権者と債務者の間の個々の給付関係と，両者の間の法律関






































う。以上につき，Golla, aaO. （Fn.129） S.95ff.。 ゴーラの叙述は必ずしも明快ではないが，契約を例にと
れば，「契約にもとづく債権」というときの契約は前者の理解に，契約にもとづいて発生した債権や債
務などをまとめて「契約関係」というときの契約は後者の理解にあたるものと思われる。
161） Golla, aaO. （Fn.129） S.32.
162） ゴーラは，具体的な検討においては，債務者の帰責事由による履行不能のみを対象としている。
163） 以上につき，Golla, aaO. （Fn.129） S.110ff, insb. 113ff.。
164） Golla, aaO. （Fn.129） S.118ff.



























166） Golla, aaO. （Fn.129） S.125f.
167） Golla, aaO. （Fn.129） S.128f.
168） ゴーラは，このことの前提として，二次的権利と広義の債務関係との関係性が債権譲渡によっても失
われないことを確認している。その理由は，両者の関係性の根拠が広義の債務関係の双務性にあるとこ
ろ，この双務性が債権譲渡の後も失われないことだとされている。この点につき，Golla, aaO. （Fn.129） 
S.140ff.。
169） Golla, aaO. （Fn.129） S.147f. この「関係点」というのは，債権譲渡人と譲渡債務者を当事者とする広
義の債務関係それ自体は，債権譲渡があったとしても，なおこの両者の間に存在することをいうものと
思われる。
170） Golla, aaO. （Fn.129） S.149f.
171） Golla, aaO. （Fn.129） S.151f.





































176） 以上につき，Golla, aaO. （Fn.129） S.158ff.。
177） Golla, aaO. （Fn.129） S.155ff.























































権（rechtsverwirklichendes Schutzrecht） と 財 産 移 転 的 保 護 権（vermögensverschiebendes 
Schutzrecht）とに区別する 189）。権利実現的保護権とは，実質権を貫徹することで，もっぱら実質




183） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.36.
184） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.36. これは，法律の規定そのものではなく，実質権の侵害にもとづいて保
護権を付与するという抽象的な仕組みを指しているものと思われる。あえていうとすれば，保護権の根
拠となる法律上の規定は，保護メカニズムを法律上の規定という形に具体化したものとなろう。
185） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.57.
186） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.40.
187） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.59. これは，保護メカニズムによって付与される保護権が他人の実質権へ
の同意のない介入を伴うところ（Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.38），そのことは実質権の要保護性によっ
てのみ正当化され，かつ，保護権は実質権の権利者にとってしか意義をもたないため，保護権を発生さ
せる保護メカニズムは実質権とは切り離せない，という意味であると思われる。
188） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.59f.
189） ホフマンは，この区別において，請求権の性質に関するトゥールの見解を参考にしている。トゥール
は，請求権を，権利者の権利行使の障害を除去するもの（物権的請求権など）と，債権者と債務者の間






























Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.63f.。
190） 以上につき，Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.64f.。なお，ホフマンは，財産移転的保護権を，法的地位を
より先に進める（これは，単なる実現以上の結果をもたらすということの比喩であろう）という性質か
ら，権利継続的保護権（rechtsfortsetzendes Schutzrecht）とも呼んでいる。
191） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.65f.
192） 以上につき，Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.61。 
193） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.61f.





































































202） 以上につき，Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.187ff.。
203） 解除を条件的牽連性から説明するのは，一般的な理解といってよい。このような説明をするも
のとして，Soergel Hans Th.(Begr.), Bürgerliches Gesetzbuch, Band5/2: Schuldrecht 3/2, 13.Auflage, 
Stuttgart 2005, Vor § 320 Rn.15 [Beate Gsell] [zitiert: Soergel(5/2)/ Bearbeiter]; Münchener Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch: Band 3, Schuldrecht Allgemeiner Teil II, 8.Auflage, München 2019, 
Vor § 323 Rn.3 ［Wolfgang Ernst］ ［zitiert: Münchener（2019）/Bearbeiter］; Hannes Unberath, Die 
Vertragsverletzung, Tübingen 2007, S.208。
204） 以上につき，Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.204f.。ホフマンは特に，給付義務に違反をした債務者に対す
る制裁や，給付をしない債務者に対する圧力の手段ではないことを強調している。この点については，

































206） 以上につき，Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.206。
207） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.210.
208） 以上につき，Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.208f.。






































も述べている（Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.208）。もっとも，これも，当事者の原因関係に左右されよう。
212） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.209. このことは，債権譲渡人による解除権の行使を，債権譲受人の同意が
ある場合にのみ認める見解に対する反論として述べられている。






























215） このことを述べるものとして，Unberath, aaO. （Fn.203） S.362; Soergel Hans Th.(Begr.), Bürgerliches 
Gesetzbuch, Band5/3: Schuldrecht 3/3, 13.Auflage, Stuttgart 2010, Vor §346 Rn.19 [Thomas Lobinger] 
[zitiert: Soergel(5/3)/ Bearbeiter]。
216） 以上につき，Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.210。このことは，解除権の単独での譲渡を認める見解が，
その根拠として解除権に財産的価値があることを認めていることへの反論となりうる。この見解につい
ては，次項2）b）（2）を参照。
217） Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.149f.
218） 履行に代わる損害賠償請求権が債権譲受人に分配されることについては，Hoffmann, aaO. （Fn.131） 
S.147ff.。

































を債権譲受人に認めないことは困難であるとしている（Gernhuber, aaO. （Fn.128） S.80f.）。
223） 以上につき，Gernhuber, aaO. （Fn.128） S.80f.。 債権譲渡人への依存の例としては，404条による債務
者の抗弁の対抗があげられている。

























225） Gernhuber, aaO. （Fn.128） S.93.
226） Gernhuber, aaO. （Fn.128） S.95.
227） Gernhuber, aaO. （Fn.128） S.95. これに対しては，債権譲受人は，自ら解除をしたとしても，債権譲
渡人に対して不当利得返還請求をすることができる，という反論がある（Dörner, aaO. （Fn.128） S.309; 
Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.53f.）。
228） Gernhuber, aaO. （Fn.128） S.95, 97. ゲルンフーバーは，債権譲受人が要件の支配者に，債権譲渡人が
効果の支配者になるとしている。本文で述べたことを意図しているものと思われる。





231） Dörner, aaO.（Fn.128） S.296; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.62（取消権に関する記述）; Steinbeck, aaO. 
（Fn.127） S.75f.; Knut Wolfgang Nörr / Robert Scheyhing / Wolfgang Pöggeler, Sukzessionen, 2.Auflage, 


















232） この見解を支持するものとしては，本文で取り上げるもののほか，次のものがある。Manfred Wolf 
/ Jörg Neuner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 11.Auflage, München 2016, S.240 Rn.43; Julius 
von Staudinger, Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und 
Nebengesetzen: Buch 2. Recht der Schuldverhältnisse: §§397―432, Berlin 2017, §413 Rn.13 ［Jan 
Busche］ ［zitiert: Staudinger（2017）/Bearbeiter］; Münchener(2019)/Günter H. Roth / Eva-Maria Kieninger, 
§413 Rn.12; Heinz Georg Bamberger / Herbert Roth / Wolfgang Hau / Roman Poseck, Bürgerliches 
Gesetzbunch: Band 1 §§1―480, 4.Auflage, München 2019, §401 Rn.9 ［Mathias Rohe］ ［zitiert: 
Bamberger/ Roth / Hau / Poseck /Bearbeiter］; Palandt(2020)/Grüneberg, §413 Rn.5. 
233） 以上の記述は，Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.24による。同様の見解として，Schwenzer, aaO. （Fn.127） 
S.221; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.41, 67; Dörner, aaO. （Fn.128） S.298; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.126f.; 
Nörr / Scheyhing / Pöggeler, aaO. （Fn.231） S.46 ［Nörr］; Scholz, aaO. （Fn.147） S.111; Dominik Klimke, Die 





 　同条をあげるものとして，Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.41; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.277ff.。
235） 以上の2点について，Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.42。また，後述の形成権の単独での譲渡に関する文
脈においてではあるが，同様の趣旨を述べるものとして，Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.427ff.。


















及している（Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.3）。この問題を紹介するものとして，佐藤・前掲注（88）がある。
237） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.42; Scholz, aaO. （Fn.147） S.111. 財産的価値に関するショルツの見解の詳細
は，後述（2）を参照。
238） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.42; Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.185; Scholz, aaO. （Fn.147） S.111; 
Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.413.
239） シュルンブラントは，形成権の権利性のみからは譲渡可能性が認められるとは限らないとし，制約要
因が妥当しないことが確認できて初めて譲渡可能性が認められるという立場をとる（結論としては，解






るという意味である），通常の解約告知権があげられている。以上につき，Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.134f.。
240） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.50; Klimke, aaO. （Fn.233） S.274; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.431. このこと
から，一身専属性による譲渡の禁止の条文上の根拠は，後述する399条（413条による準用）である。
241） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.51ff. 一身専属性が認められる例としては，家族法上の形成権があげられて
いる。Seckel, aaO. （Fn.95） S.26 も参照。
242） Dörner, aaO. （Fn.128） S.298; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.131 Fn.34; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.52; 
Klimke, aaO. （Fn.233） S.275.
243） Klimke, aaO. （Fn.233） S.275.
244） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.214; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.10f.; Dörner, aaO. （Fn.128） S.295f.; 




















245） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.219; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.67f.; Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.204; 
Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.416f.
246） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.220; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.131; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.71f.; 
Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.62; Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.183f., 204; Scholz, aaO. （Fn.147） S.113; 







250） Staudinger（2017）/Busche, §399 Rn.4; Bamberger/ Roth / Hau / Poseck /Rohe, §399 Rn.4ff. もっとも，
必ずしも明確に区別ができるわけではないとされている。
251） Staudinger（2017）/Busche, §399 Rn.22. 具体例として，雇用契約にもとづく労務請求権（613条2文）
などがあげられている。
252） Bamberger/ Roth / Hau / Poseck /Rohe, §399 Rn.5. 具体例として，賃借人の目的物使用請求権があげ
られている。
253） Münchener（2019）/Roth / Kieninger, §399 Rn.2; BGH NJW 1972, 2036.
254） Staudinger（2017）/Busche, §399 Rn.4.
255） Staudinger（2017）/Busche, §399 Rn.23; Bamberger/ Roth / Hau / Poseck /Rohe, §399 Rn.5. したがって，
譲渡債務者が同意をすれば譲渡をすることができる。


































259） 以上につき，Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.70。
260） ハッテンハオアーは，形成権には，債権でいうところの対応する義務にあたるものが存在しないため，
形成権では債権の場合のような給付関係の変更が観念できないとする。また，解除権については，シュ
タインベックの見解に従っている（Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.433f.）。ズィッツマンも，解除権につい




























262） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.95ff., 111; Nörr / Scheyhing / Pöggeler, aaO. （Fn.231） S.46 ［Nörr］; 
Schürnbrand, aaO. （Fn.127） S.203ff.（伝統的見解のいう契約に関係する形成権について）; Klimke, aaO.


































266） 以上につき，Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.37ff.。








































272） 以上につき，Scholz, aaO. （Fn.147） S.111, 115。
273） 以上につき，Scholz, aaO. （Fn.147） S.75f.。ここでは，形成権の行使によって生じる請求権も合わせて
譲渡されることが前提となっているものと思われる。















































した。以上につき，Roland Steffen, Selbständige Gestaltungsrechte? zugleich ein Beitrag zur Rechtsnatur 

































































279） Dörner, aaO. （Fn.128） S.299.
280） 補充的解釈については，Wolf / Neuner, aaO. （Fn.232） S.420f.，および，山本敬三「補充的契約解釈
―契約解釈と法の適用との関係に関する一考察（1）～（5・完）」法学論叢119巻2号1頁，4号1頁，
120巻1号1頁，2号1頁，3号1頁（すベて1986年）を参照。
281） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.221f.; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.132; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.81; Scholz, 
aaO. （Fn.147） S.366ff.; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.445ff. これらのほか，ズィッツマンも，補充的解釈



































283） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.244; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.132f.; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.84; 




































285） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.84; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.440.
286） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.243f.; Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.132f.; Steinbeck, aaO.（Fn.127） S.85; 
Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.451.
287） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.244. シュヴェンツァーは，解除権の分配に関して，債権譲渡担保を取立
てのための債権譲渡と同視している。
288） Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.138. ここでは，特に譲渡債権の取立てが念頭に置かれている。要するに，
債権譲渡人が解除をすれば債権譲受人による取立てができなくなるということであろう。




























293） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.86; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.452.


























譲受人からの要求を受け入れなければならないはずであるという意見もある（Steinbeck, aaO. （Fn.127） 
S.86）。これは，それゆえに当事者は解除権を債権譲受人に割り当てるはずである，ということを述べ
るものである。
298） シュタインベックとハッテンハオアーは，OLG Frankfurt am Main Urteil 4.1.1994（3 U 230/88：未公表）

















































302） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.244f. シュヴェンツァーは，譲渡債権が金銭債権の場合には，当事者の利
益を中心に考慮している。
303） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.244; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.89. 改正前のBGBを前提とした見解である。
304） Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.456. 改正後のBGBを前提とした見解である。
305） Schwenzer, aaO. （Fn.127） S.244.
306） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.89; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.456f.





















308） 以上につき，Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.135f.。ビドリンスキーは，債権譲渡人に，返還請求権の債権
譲受人への譲渡および債権譲受人への給付をさせる根拠を，代償請求権や原因関係の補充的解釈に求め
ている。
309） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.89; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.457.







































314） 以上につき，Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.89; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.457。この2人は，権利の分
配基準で異なる立場に立つデルナーの見解を引用している（Dörner, aaO. （Fn.128） S.310）。
315） Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.134.


































320） Scholz, aaO. （Fn.147） S.367，369. このこと自体は，他の見解においても同様であると思われる。
























































































326） Scholz, aaO. （Fn.147） S.370. たとえば，債権譲受人が譲渡債務者に対して代物説による損害賠償請求
をした場合，債権譲渡人は，326条1項1文による反対給付義務の消滅を主張できなくなり，この義務に
引き続き拘束されることになる。





























る（Nörr / Scheyhing / Pöggeler, aaO. （Fn.231） S.48 ［Nörr］）。
330） Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.89; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.440. このほか，注152に掲げた文献も参
照。また，ビドリンスキーは，この問題が代理や取立てのための授権などでも生じることから詳細な検
討を見送るとしつつ，解除権の譲受人が譲渡人の協力を得るなどして解除権の取得を証明しない限り







































336） 以上につき，Dörner, aaO. （Fn.128） S.299; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.43ff.。
337） 典型的なものが，譲渡債権についての履行障害である。
338） 以上につき，Dörner, aaO. （Fn.128） S.299f.。債権譲渡人が原因関係にもとづく責任追及を受けなくな
るのは，譲渡債権に履行障害が生じたとしても，債権譲受人は譲渡債権と合わせて獲得した権利で自ら
対応をすべきことになるからであると思われる。
339） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.42.

























Gernhuber, Die Erfüllung und ihre Surrogate, 2.Auflage, Tübingen 1994, S.68を参照。











りうるために一概に本条の適用範囲から除外すべきではないことをあげている（Sitzmann, aaO. （Fn.129） 
S.47ff.）。
344） 以上につき，Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.46ff.。また，407条の訳については，注153を参照。
345） Dörner, aaO. （Fn.128） S.300; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.50.

























347） Dörner, aaO. （Fn.128） S.302; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.50.
348） Dörner, aaO. （Fn.128） S.301; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.87ff. ズィッツマンは，さらに，407条の「法
律行為」に免除や支払猶予が含まれることも根拠としている。
349） Dörner, aaO. （Fn.129） S.302. しかし，このことは原因関係にもとづく事情であるため，理由とするの
は矛盾しているようにも思われる。
350） Sitzmann, aaO. （Fn.128） S.88f. このようにいえるのは，権利の分配が客観的な基準にもとづくという
前提があるからであろう。
351） Dörner, aaO. （Fn.129） S.301f.; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.50.
352） 以上につき，Dörner, aaO. （Fn.128） S.303f.; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.51f.。本文の記述はデルナーの
叙述による。
353） 以上につき，Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.51f.。デルナーも約定解除権に関して同様のことを述べてい
る（Dörner, aaO. （Fn.128） S.316）。なお，債務法改正によって行為基礎の障害にもとづく解除の規定が
新設されたため（313条），両者の見解は，現在では同条の解除権にも妥当すると思われる。

























355） Dörner, aaO. （Fn.128） S.316f. なお，デルナーは，この場合，債権譲受人は債権譲渡人に対して原因関
係にもとづいて責任追及をすることができるとしている。また，シュタインベックやハッテンハオアー
は，債権売買に関して，デルナーらの約定解除権に関する見解を支持している。この点でも，両者の見
解の接近が見られる（Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.90ff.; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.457ff.）。
356） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.61f., 118f. デルナーは，当事者間の合意が無効である場合に407条，409条




358） Dörner, aaO. （Fn.128） S.304; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.59.
359） このことを詳細に検討しているのはズィッツマンである。しかし，デルナーも，反対給付義務の消滅
は債権譲渡人にとっては利益でしかないと述べており（Dörner, aaO. （Fn.128） S.307），意識はしている
ようである。


























361） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.58f. 債権譲渡人への影響という出発点からすれば，第一の理由よりも，こ
の第二の理由が直接の理由となろう。








盾するといえる。このことを指摘するものとして，Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.53f.。
























364） Dörner, aaO. （Fn.128） S.308. そもそも，このことも，債権譲受人が解除権を取得ないし行使すること
による不利益ではない。なお，旧BGBにおける瑕疵担保にもとづく解除に関する叙述ではあるが，ズィッ
ツマンは，債権譲渡人に解除権を分配することへの反論として，債権譲受人が瑕疵のある給付で満足
するかどうかを債権譲渡人が決定できる理由がないとしており，注目される（Sitzmann, aaO. （Fn.129） 
S.91）。
365） Dörner, aaO. （Fn.128） S.309; Sitzmann, aaO.（Fn.129） S.61.
366） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.61. 物に高額の保管費用がかかる場合があげられている。
367） ズィッツマンもこのことを自覚したうえで述べている。


































369） Dörner, aaO. （Fn.128） S.310; Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.60. ズィッツマンは，このような理由でこの
問題を退けている。ただし，債権譲受人が自ら解除をして譲渡債権を消滅させておきながら債権譲渡人
に責任追及をするのは，矛盾行為であるともしている（S.60 Fn.218）。
370） 以上につき，Dörner, aaO. （Fn.128） S.310。
371） 以上につき，Dörner, aaO. （Fn.128） S.310。損害軽減義務の部分については，注312 ～ 314および対応
する本文の記述を参照。
372） 以上につき，Dörner, aaO. （Fn.128） S.311。これに対しては，ビドリンスキーが，倒産リスクの考慮
が不十分であると批判をしている（Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.62 Fn.85）。
 　なお，デルナーは，このほかに，履行のために債権譲渡がなされた場合についても検討を行い，債権
譲渡人の不利益を否定している（S.310f.）。































374） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.146ff.
375） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.146f., insb. Fn.700.
376） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.147. ズィッツマンは，一般論として，担保目的の譲渡であるということだ
けからは，補充的解釈によって，債権売買などと比較して債権譲受人に分配される権利が少なくなると
いうことは，導かれないとしている。
377） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.147f. なお，損害賠償請求権が債権譲受人に分配されることは，本稿です
でに述べたとおりである。
































379） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.151.
380） Sitzmann, aaO. （Fn.129） S.152.
381） Bydlinski, aaO. （Fn.127） S.62 Fn.85; Steinbeck, aaO. （Fn.127） S.83; Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.436f.




























384） Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.437; Hoffmann, aaO. （Fn.131） S.30f. なお，デルナーは債権譲渡人と債権
譲受人の典型的な利益から説明をしているものの，批判は同様に妥当しよう。
385） Hoffmann, aaO.（Fn.131） S.31.
386） 上述 a）を参照。




389） Nörr / Scheyhing / Pöggeler, aaO. （Fn.231） S.48 ［Nörr］. なお，ネルは，伝統的見解にみられる構造的な
分析に対しては，結論が必ずしも妥当ではないことを，債権譲渡人と債権譲受人の利益を基準とするこ
とに対しては，利益衡量は不確実性と主観を排除できないことを指摘している（S.47）。









































393） 以上につき，Hattenhauer, aaO. （Fn.89） S.445。
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債権譲受人が債権譲渡人に優先する。このような前提のもと，解除権の不行使への利益は，債権
譲渡人による解除権の行使に債権譲受人の同意を求めるという形で現れている。なお，補充的解
釈による見解には，原因関係や当事者の利益の考慮では不十分な場合，債権譲渡の制度的な目的
を考慮に入れるものもある。この点では，債権譲渡の典型的な目的を基準とする見解との接近が
みられる。
　債権譲渡の原因関係は債権譲渡人と債権譲受人の間の事情であるため，それにもとづく権利の
分配は，通常は譲渡債務者にはわからない。そうすれば，譲渡債務者は，自身に対して権利を行
使してきた者が真の権利者であるかどうかについてのリスクを負わされることになる。この点を
重視する見解は，原因関係の考慮を否定し，譲渡債務者にも認識できる事情として，債権譲渡の
典型的な目的と，特にその目的との関係における権利の機能とを基準とする。譲渡債務者の保護
という点では，この見解とネルの見解は，軌を一にするということができる。この見解は，債権
譲渡の目的を価値の移転として，そこから債権者の法的地位を可能な限り移転させること，特に
譲渡債権の実現に資する権利の移転を導き出す。もっとも，解除権は，損害賠償請求権などとは
異なり，直接に譲渡債権の実現に資するわけではない。しかし，この見解は，解除権の不行使が
損害賠償請求を妨げない点，および解除権と損害賠償請求権の相互の関係に，譲渡債権の実現へ
の間接的な影響を見出す。さらに，当事者の利益衡量も合わせて，原因関係を問わず，解除権を
債権譲受人に分配する。以上のことをみると，原因関係に応じた具体化を除けば，先の補充的解
釈による見解と，考慮要素自体は類似しているということができる。そうすれば，両者の相違は，
根本的には，譲渡債務者の保護に対する考え方の相違にあるといえる。また，債権譲渡の典型的
な目的を基準とする見解に対しては，価値の移転ということからは移転するものの範囲は当然に
は導かれないとして，処分の対象である債権の内容こそを明らかにすべきであるという批判がな
されている。
